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Vergaberechtsinformationen fur Baupraktiker und ihre Berater

Wichtige Entscheidungen

Wann missen Gerustbauarbeiten gesondert
ausgeschrieben werden?

Das Problem

Geman § 97 Abs. 4 GWB sind Leistungen grundsatzlich getrennt nach Art oder Fach-
gebiet (Fachlose) zu vergeben. Mehrere Fachlose durfen nur dann zusammen verge-
ben werden, wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfordern. Die rechts-
sichere Begriindung einer Zusammenfassung von Fachlosen macht Vergabestellen
immer wieder Probleme.

Beispiel:

Die Vergabestelle schreibt Fassadenarbeiten im Rahmen der energetischen
Sanierung mehrerer Gebaude aus. Teil des Loses sind die Geriustbauarbeiten.
Die Gerustbaupositionen sehen u. a. vor, dass das Gerlst anderen Gewerken
zum Gebrauch zu Uberlassen und hierfir umzubauen ist. Die Vergabestelle be-
grundet die zusammengefasste Vergabe mit dem im Rahmen des Ruckbaus des
vorhandenen WDVS und der Anbringung der neuen DAmmung mehrfach erfor-
derlichen Umbaus des Gerlsts parallel zu den Fassadenbauarbeiten. Da die Aus-
fuhrung zudem in einem kurzen Zeitraum tber den Winter erfolgen misse, sei es
erforderlich, die Verantwortung flr die Gerlst- und Fassadenarbeiten einem Un-
ternehmen zu Ubertragen, das die notwendigen kurzfristigen Abstimmungen mit
dem Gerustbauer selbst ibernimmt. In dieser Konstellation hatten Fassaden- und
GeruUstbauer ein gemeinsames wirtschaftliches Interesse, die Leistung zeit- und
fachgeman zu erbringen. AuBerdem fiihre die losweise Vergabe der Geristbau-
arbeiten zu einem unwirtschaftlichen Splitterlos.

Frage: Ist die Zusammenfassung der Fassaden- und Geristbauarbeiten
rechtméBig?

Die Entscheidung

Die Vergabekammer des Bundes untersagt der Vergabestelle in ihrem Beschluss
vom 18. 08. 2025 — Az.: VK 2-63/25 — die zusammengefasste Vergabe:

1. Die Gerustbauarbeiten stellen ein eigenes Fachlos dar (eigener Ausbildungs-
beruf, eigenstandiger Meistertitel, eigener Tarifvertrag).

2. Die zusammengefasste Vergabe ist nicht gerechtfertigt, da das Erfordernis
wirtschaftlicher oder technischer Griinde fiir eine Zusammenfassung nicht vor-
liegt. Da das LV vorsieht, dass das Gerust auch fiir andere Gewerke umgebaut
werden soll, ist der Einsatz eines Gerlistbauers (Nr. 11 der Anlage zur HWO)
zwingend erforderlich. Es ist nicht nachvollziehbar, dass die im Zuge der Abriss-
und Neuerrichtungsarbeiten des WDVS benétigten, hdufigen Anpassungen nur
im Zuge einer Gesamtvergabe, nicht auch von einem losweise beauftragten
Geriistbauer erbracht werden kénnen. Aus dem Vermerk des Fachplaners ergibt
sich, dass fir die einzelnen Geb&aude 10 bzw. 20 Umrlstungen erforderlich sind.
Wenn dies von vornherein so konkret erfasst werden kann, kann dies auch einer
separaten Ausschreibung zugrunde gelegt und vorgegeben werden, dass erfor-
derliche Anpassungsarbeiten unmittelbar auf Anforderung des Auftraggebers zu
erfolgen haben.
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§ 97 Abs. 4 GWB

Geriisthauarbeiten
stellen ein eigenstén-
diges Fachlos dar.
Allein die Tatsache,
dass bei der Ausfiih-
rung von Fassaden-
arbeiten mehrfache
Anpassungen am
Geriist erforderlich
sind, rechtfertigt die
Gesamtvergabe von
Fassaden- und Ge-
riistbauarbeiten weder
technisch noch wirt-
schaftlich.



§ 122 GWB,
§ 160 GWB,
§ 42 VgV

Die VSt hat zwar einen
Beurteilungsspiel-
raum; diesen iiber-
schreitet sie jedoch
bei der materiellen
Eignungspriifung,
wenn ausdriicklich
benannte Eignungskri-
terien unberiicksichtigt
gelassen werden und
Bieter, die die Eig-
nungsanforderungen
nicht erfiillen, nicht
zwingend wegen feh-
lender Eignung ausge-
schlossen werden.

3 Die Argumentation, die Vergabe an ein Unternehmen sei effizienter, |auft im
Kern darauf hinaus, dass die Vergabestelle den erhéhten Koordinierungsauf-
wand des gemaB § 97 Abs. 4 S. 2 GWB vorgeschriebenen Losaufteilungsge-
bots auf den Auftragnehmer verlagern mdchte. Auch diese Erwégung kann die
Erforderlichkeit der Gesamtvergabe nicht tragen, da das Losaufteilungsgebot
dem 6ffentlichen Auftraggeber genau die Koordinierung der separat zu bauauftra-
genden Gewerke grundsétzlich abverlangt und den damit verbundenen erhéh-
ten Aufwand bewusst in Kauf nimmt.

4. Auch das Argument des unwirtschaftlichen Splitterloses greift nicht. Die Erwa-
gung der Vergabestelle ist mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung nach § 97
Abs. 2 GWB unvereinbar, da Gerlstbauleistungen regelmaBig unterstiitzende
Leistungen sind und daher wertmafig hinter den ausgeschriebenen bauintensi-
ven Leistungen zuriickbleiben. LieBe man dies zu, wirde man Geriistbauleis-
tungen im Vergleich zu den ubrigen losweise vergebenen Leistungen unange-
messen benachteiligen.

Hinweise fur die Praxis

P> Wirtschaftliche oder technische Griinde, die die Vergabestelle fir eine zusam-
mengefasste Vergabe vorbringt, miussen sich aus dem konkret zu vergebenden
Auftrag ergeben und ggf. beweisbar seien. Typischerweise mit der Vergabe
von Einzellosen verbundener Mehraufwand — hier die Koordinierung des Ge-
rustbauers bei erforderlichen Umbauten — ist nach der Grundsatzentscheidung
des Gesetzgebers in § 97 Abs. 4 GWB hinzunehmen und kann niemals eine
zusammengefasste Vergabe rechtfertigen.

P Der Grundsatz der Fach- und Teillosvergabe ist im Zusammenhang mit dem Ver-
gabeschleunigungsgesetz’) politisch in der Diskussion. Ein Gesetzvorschlag
der Bundesregierung sieht vor, bei groBen InfrastrukturmaBnahmen, die aus
dem Sondervermogen finanziert werden, auch zeitliche Griinde firr die Zusam-
menfassung von Fach- und Teillosen zuzulassen. Dem Bundesrat geht diese
Offnung nicht weit genug. Er fordert generell, zeitliche Griinde als Rechtferti-
gung fur eine Gesamtvergabe zuzulassen.

— Rechtsanwalt Andreas Demharter, Miinchen —

Ubernahme von Mitarbeitern fithrt zur Eignung?

Das Problem

Neu gegrindete Unternehmen kdnnen oft die geforderten unternehmensbezogenen
Referenzen nicht vorlegen. Fraglich ist, ob der Bezug auf gewechselte Mitarbeiter
helfen kann.

Beispiel:

Die Vergabestelle (VSt) schreibt Beratungsleistungen europaweit aus. Zuschlags-
kriterien waren zu 50 % Qualitdt und zu 50 % Preis. Es war eine Liste der Refe-
renzen des Bieters, also Unternehmensreferenzen, der letzten drei Jahre vorzu-
legen, die Erfahrungen bei vergleichbaren Projekten belegten. Zwei Mitarbeiter
des Bieters B waren abgewandert zu der neu gegrindeten Bieterin BGL. Beide
Bieter bezogen sich auf diese beiden Mitarbeiter. Die BGL legte keine eigene
unternehmensbezogene Referenz vor, sondern beruft sich allein auf die ,fremde”
Referenz (die Tétigkeit der gewechselten Mitarbeiter). Nachdem die BGL den Zu-
schlag erhalten sollte, riigte B die fehlende Eignung der BGL. Die Unternehmens-
referenzen kénne die Beigeladene nicht erfullen. Der GroBteil der bearbeitenden
Mitarbeiter sei bei B geblieben. B wendet sich an die Vergabekammer.

Frage: Wie entscheidet die Vergabekammer?

Die Entscheidung

Die VK Bund stellt im Beschluss vom 18. 07. 2025 — Az.: VK 1-44/25 — fest, dass
B durch die Wertungsentscheidung in seinen Rechten verletzt worden ist. Der
Nachpriifungsantrag war urspriinglich begriindet.

1. Die VSt hat hinsichtlich der beruflichen Leistungsféhigkeit wirksame Eignungsan-
forderungen aufgestellt.

) Siehe hierzu Vergaberechts-Report 08/2025, S. 32.
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2. Bei den angegebenen unternehmensbezogenen Referenzen handelt es sich we-
der um eigene Unternehmensreferenzen der BGL, noch kénnen diese der BGL
zugerechnet werden.

3. Eine Zurechnung der Referenzen eines anderen Unternehmens wird regelma-
Big anerkannt, wenn das Referenzunternehmen von dem Bieterunternehmen im
Wege der Verschmelzung, Fusion oder Einzelrechtsnachfolge libernommen
worden ist und zudem die fiir den Referenzauftrag maBgeblichen Erfahrun-
gen und Ressourcen libergegangen sind.?) Das war hier nicht gegeben.

4. Bei der Eignungsprifung trifft die VSt anhand der wirksam aufgestellten Eig-
nungsanforderungen die Prognoseentscheidung, ob der Bewerber in der Lage
sein wird, den Auftrag ausschreibungskonform zu erbringen. Die VSt hat zwar
einen Beurteilungsspielraum; diesen Uberschreitet sie jedoch bei der materiel-
len Eignungsprifung, wenn ausdriicklich benannte Eignungskriterien unbe-
riicksichtigt gelassen werden und Bieter, die die Eignungsanforderungen
nicht erfiillen, nicht zwingend wegen fehlender Eignung ausgeschlossen
werden.

Hinweise flr die Praxis

P Die Entscheidung hat noch eine Wendung, die oben nicht dargestellt wurde. Auf
Hinweis der Vergabekammer auf das Neubewertungserfordernis bei der Eignung
hat die VSt die Ausschreibung aufgehoben. B erklarte den urspriinglichen Antrag
fur erledigt und stellte einen Fortsetzungsfeststellungsantrag nach § 168 Abs. 2
Satz 2 GWB. Das erforderliche Feststellungsinteresse war vorhanden, insbeson-
dere weil B vorgetragen hatte, dass er sich die Geltendmachung von Schadener-
satzanspriichen vor den ordentlichen Gerichten vorbehalte.

— Fachanwalt fur Vergaberecht Martin Weis, Minchen —

Gleichwertigkeitsprifung bei Leitfabrikaten nicht
vergessen!

Das Problem

Nach § 7 EU Abs. 2 VOB/A diirfen bestimme Produkte oder Fabrikate nur in einer
Leistungsbeschreibung genannt werden, wenn dies durch den Auftragsgegenstand
gerechtfertigt ist. Solche Verweise sind ausnahmsweise zuléssig, wenn der Auftrags-
gegenstand nicht hinreichend genau und allgemein verstandlich beschrieben werden
kann. Ein solcher Verweis ist mit dem Zusatz ,oder gleichwertig“ zu versehen. In der
Praxis werden sog. Leitfabrikate Gber diese Anforderung hinaus verwendet.

Beispiel:

Der Auftraggeber schreibt Bauleistungen (Einbau von Turen und Fenstern und
Fassadenarbeiten) europaweit aus. ,,Zur Vereinfachung der Produktsuche*
werden Richt- bzw. Leitfabrikate benannt. Bis zum Schlusstermin fir die Ein-
reichung der Angebote wird dies nicht gertgt. Der Fachplaner stellt im Rahmen
der Angebotspriifung fest, dass die angebotene Leistung den geltenden
Normen und Bestimmungen entsprache. Nach Erhalt der Information nach
§ 134 GWB wird gerlgt, dass der erfolgreiche Bieter nur Produkte anbiete, die
den Mindestanforderungen im Leistungsverzeichnis nicht gerecht werden
wiirden und auszuschlieBen sei. Der Auftraggeber halt die Rige mit Verweis
auf die Offenlegung des Ergebnisses der eingegangenen Angebote fiir préklu-
diert und hilft nicht ab.

Frage: Hat der Nachpriifungsantrag Erfolg?

Die Entscheidung

Die 2. Vergabekammer des Bundes, hat im Beschluss vom 07. 08. 2025 — Az.:
VK 2-59/25°%) — hierzu wie folgt entschieden:

1. Die Antragstellerin ist mit ihrer Rige nicht prakludiert. Aus der Niederschrift zur
Angebotséffnung ergab sich nur, dass die Beigeladene einen glnstigeren Preis
eingereicht hat. Ob die Prifung und Wertung des Angebots der Beigeladenen

2) Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17. 04. 2019 — Az.: VII-Verg 36/18.
%) Nicht bestandskraftig.
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§ 20 EU VOB/A,
§8 VgV

Bei der Vorgabe eines
Leitfabrikats sind die
Griinde fiir die Gleich-
wertigkeit von Produk-
ten mit dem vorgege-
benen Leitfabrikat zu
dokumentieren.
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im Ubrigen dazu fiihren wiirde, dass ihr Angebot in der Wertung verbleiben oder
ausgeschlossen werden wurde, war nicht erkennbar.

2. Die Vorgabe des Leitfabrikats im Leistungsverzeichnis ist im Ergebnis hin-
zunehmen. Zwar gibt es nach Angabe der Antragstellerin im Leistungsverzeich-
nis mehrere Positionen, bei denen ausschlieBlich das Leitfabrikat die Anforde-
rungen erfiillen konnte. Dies als richtig unterstellt, kann nicht ausgeschlossen
werden, dass eine unzuléssige verdeckte Produktvorgabe vorliegt. Dies wurde
allerdings von keinem Bieter gerugt.

3. Ist die Vorgabe von Leitfabrikaten als solche von der Vergabekammer nicht auf-
zugreifen, folgt allerdings aus § 20 EU VOB/A in Verbindung mit § 8 Abs. 1 VgV,
dass der Auftraggeber das Vergabeverfahren von Beginn an fortlaufend zu doku-
mentieren hat, soweit dies fir die Begriindung von Entscheidungen erforderlich
ist. Dazu gehért auch die Dokumentation interner Beratungen oder die Griinde fur
die Auswahlentscheidungen und den Zuschlag, § 8 Abs. 1 S. 2 VgV.

4. Der Auftraggeber hatte vorliegend die Griinde dokumentieren miissen, wel-
che die Gleichwertigkeit von Produkten mit dem im Leistungsverzeichnis
vorgegebenen Leitfabrikat zu begriinden vermégen. Diese Dokumentation
liegt nicht vor. Aufgrund der negativen Beweiskraft des Vergabevermerks muss
davon ausgegangen werden, dass eine Gleichwertigkeitspriifung nicht stattgefun-
den hat. Die im Nachprufungsverfahren nachgereichte Dokumentation hierzu heilt
den Dokumentationsverstof3 nicht. Es kénnten nur fehlende Details einer bereits
vorhandenen Dokumentation nachtraglich prazisiert und erganzt werden. Eine
Nachholung scheidet aus, wenn eine Dokumentation génzlich fehlt. Auf-
grund der fehlenden Dokumentation kann die Vergabekammer nicht prifen,
ob gleichwertige Produkte beauftragt werden oder ob etwa die Grenze zu
einem Nebenangebot iliberschritten ist.

Hinweise fur die Praxis

P Selbst wenn die Verwendung von Leitfabrikaten nicht gertugt wird oder eine Riige
hierzu verspétet ist, haben die Auftraggeber darauf zu achten, dass die Prifung
der Gleichwertigkeit eines Fabrikats dokumentiert wird. Die Entscheidung zeigt,
dass die Risiken aus der Verwendung von Leitfabrikaten nicht mit dem Schluss-
termin fur die Einreichung der Angebote enden.

P> Der Auftraggeber hatte vorliegend das Verfahren ab dem Zeitpunkt zu wieder-
holen, in dem die Dokumentation unzureichend war.

— Fachanwalt fir Vergaberecht Tilman Class, Minchen —

Der wichtige Hinweis

EU-Schwellenwerte ab 01. 01. 2026

Die EU-Schwellenwerte sind maBgeblich fur die Anwendbarkeit des européischen
Vergaberechts. Sie werden alle zwei Jahre angepasst. Ab dem 01. 01. 2026 gelten
folgende, leicht reduzierten Schwellenwerte:

— Bauleistungen fir klassische 6ffentliche Auftraggeber und Sektorenauftraggeber
5.404.000 Euro (bisher 5.538.000 Euro)

— Liefer- und Dienstleistungen fir klassische 6ffentliche Auftraggeber:
— Zentrale Regierungsdienststellen 140.000 Euro (bisher 143.000 Euro)
— Subzentrale 6ffentliche Auftraggeber 216.000 Euro (bisher 221.000)

— Liefer- und Dienstleistungen fiir Sektorenauftraggeber 432.000 Euro (bisher
443.000 Euro)

Im Bereich der Konzessionsrichtlinie gilt ein neuer Schwellenwert von 5.404.000 Euro
(bisher 5.538.000 Euro). Die Schwellenwerte im Bereich der Vergabe von Verteidi-
gung und Sicherheit entsprechen den oben genannten Schwellenwerte fliir Sektoren-
auftraggeber.

— Rechtsanwalt Andreas Demharter, Miinchen —
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